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del	 pensamiento	 jurídico”	 inscrito	 dentro	






samiento	 jurídico.	Para	 ello	 realizamos	un	
breve	acercamiento	al	positivismo	jurídico	y	
a	sus	expresiones	y	críticas	más	significativas	
y	 desarrollamos	 lo	 que	 se	 ha	 denominado	
la	crisis	del	positivismo	y	el	debate	que	 se	
suscita	 entre	 positivistas	 y	 antipositivistas,	
para	finalmente,	 formular	 las	objeciones	 y	
críticas	más	significativas	a	las	tesis	centrales	
del	positivismo	jurídico.
1. Planteamiento del PRoblema
El	problema	central	que	orienta	este	artículo	
puede	 enunciarse	 de	 la	 siguiente	manera:	
























3.1 El problema de la obediencia 
y la validez del derecho
Un	aspecto	central	de	la	teoría	positivista	es	





asegurada	 por	 referencia	 a	 ciertos	 valores	





puede	 ser	 tampoco	 un	 criterio	meramente	
fáctico	(el	poder),	sino	jurídico.	El	positivismo	
formalista	(exégesis	francesa	y	la	jurispruden-















existencia	 de	 lagunas	 y	 contradicciones	 en	
el	 sistema	 de	 derecho2,	 hacen	 insostenible	
el	 positivismo	 formalista	 y	 dan	 paso	 a	 un	
positivismo	 que	 se	 ha	 denominado	 socio-











































la	 interpretación	 correcta	 de	 la	 ley	 según	
la	 voluntad	 o	 intención	 del	 legislador.3	
Sin	 embrago,	 estas	 críticas	 antiformalistas	
conducen	 al	 surgimiento	 de	 tendencias	































4	 AUSTIN,	 John,	 “la	 delimitación	 del	 ámbito	
de	 la	 teoría	 del	 derecho”.	 En:	 CASANOVAS,	
Pompeu	y	otros.	El Ámbito de lo jurídico,	 lecturas 
del pensamiento jurídico contemporáneo,	 editorial	
Crítica,	1994.	p.	182.	
5	 HART,	H.	El concepto de derecho,	Traducción	de	
Genaro	R.	Carrió,	Buenos	Aires:	Abeledo-Perrot,	
2004.	p.	8.
6	 KELSEN,	H.	Teoría pura del derecho. Introducción 
a la ciencia del derecho.	Novena	edición, Traducción	
de	Moisés	Nilve,	eudeba	editorial	universitaria	de	
Buenos	Aires,	1970,	p.15.
7	 KELSEN,	H.	Teoría pura del derecho.	 Grupo	
editorial	 Éxodo,	México	D.	 F.,	 2006,	 pp.	 21	 y	
108.


















competente	 conforme	 a	 un	 procedimiento	
prescrito	por	una	norma	superior	y	anterior.10	









interpretar	 las	 normas	 como	objetivamente	






8	 KELSEN,	H.	Teoría Pura del Derecho. Introducción 
a la ciencia del derecho.	Op.cit.,	pp.135	y	ss.
9	 CARRILLO	DE	LA	ROSA,	Yezid.	Temas y problemas 
de la filosofía del derecho. Ediciones	Doctrina	y	Ley,	
Bogotá	D.	C.,	2008.pp.	270	y	ss.	
10	 CARRILLO	DE	 LA	 ROSA,	 Yezid.	Temas y 
problemas de la filosofía del derecho. Ediciones	
Doctrina	y	Ley,	Bogotá	D.	C.,	2008	SORIANO,	
Ramón.	Compendio de teoría general del derecho,	
Ariel	Derecho,	 Barcelona,	 2ª	 edición,	 1993,	 p.	
122.	y	MARTÍNEZ	ROLDÁN,	Luis	y	otro.	Curso 
de teoría del derecho y metodología jurídica,	editorial	
Ariel,	S.	A.	1994,	p.	87	y	KELSEN,	H.	Teoría pura 
del derecho.	op.	cit.,	pp.	109-110.































































para	 que	 se	 pueda	 hablar	 de	 obligación	 es	
fundamental	que	se	hable	de	reglas	sociales,	
porque	 es	 en	 virtud	 de	 éstas	 que	 un	 com-






un	miembro	 del	 grupo	 (participante)	 que	
las	acepta	y	 las	usa	como	guía	de	conducta	
12	 CARRILLO DE LA ROSA, Yezid. Op. cit. 
13	 BASTIDAS F, X. Op. cit. p. 87.
14	 BASTIDAS F, X. Op. cit. p. 96.
15	 HART. Op. cit. p. 102.







imponen	 deberes	 u	 obligaciones	 (reglas	






de	 llevar	 a	 cabo	 un	 cambio	 deliberado	 de	
tales	 reglas.19	 Finalmente,	 la	 ineficacia	 de	
las	normas	(difusa	presión	social),	pues	en	
caso	de	violación	de	éstas	no	habría	manera	
de	 resolver	 las	 disputas.20	 La	 existencia	 de	
un	 sistema	 jurídico	moderno	presupone	 la	
presencia	 no	 sólo	 de	 reglas	 primarias,	 sino	
también	de	reglas	secundarias.	Las	primarias	
se	ocupan	de	las	acciones	que	los	individuos	
deben	o	no	 ejecutar;	 las	 secundarias	 de	 las	
reglas	primarias	y	cumplen	respecto	de	ellas	
funciones	 básicas:	 de	 cambio,	 de	 adjudi-
cación	 y	 de	 reconocimiento.21	 Las	 reglas 




o	 introducirse	 nuevas	 reglas	 primarias	 al	
sistema	jurídico22;	las	reglas de adjudicación	
permiten	fundar	de	manera	incuestionable	
un	 juicio	que	 establezca	 cuándo	una	 regla	
primaria	 ha	 sido	 violada	 o	 no	 y	 aplicar	 la	
sanción	 instituida;23	 finalmente,	 la	 regla 
de reconocimiento, que	 cumple	 el	 papel	 de	
norma	fundamental,	garantiza	la	unidad	del	
sistema	y	criterio	último	de	validez,	a	partir	
del	 cual	 podemos	 identificar	 y	 reconocer	
una	norma	como	válida	dentro	del	sistema	
17	 Ibíd., p. 111.
18	 Ibíd., p. 114-115.
19	 Ibíd., p. 115.
20	 Ibíd., p. 116.
21	 Ibíd., p. 117.
22	  Ibíd., p. 118.








































de	 autoridad;	 a	 una	 sanción	 legislativa;	 a	
una	práctica	consuetudinaria;	a	las	declara-




compleja,24	 porque	 no	 es	 sólo	 un	 hecho,	
también	 es	 una	 regla	 consuetudinaria	 que	
se	expresa	en	una	práctica	convergente.25	Es	
un	hacto	que	puede	advertirse	desde	un	punto 










nales	 al	 referirse	 a	 ella	 utilizan	un	 lenguaje	
que	 se	 expresa	 con	 enunciados internos,	 tal	
y	como	sucede	con	quienes	aceptan	la	regla	
de	 reconocimiento	 (Ejemplo:	 “El	 derecho	
dispone	que...”).26
3.2 El problema de la  
discrecionalidad y la creación 









de	 conceptos	 clasificatorios	 generales,	 que	
deben	 ser	 aplicados	 a	 hechos	 concretos,	 el	
24	  Ibíd., p. 126.
25	  Ibíd., p.136-137.
26	  HART. Op. cit. pp. 128-129. 
derecho	formulado	en	las	reglas	en	ocasiones	












usar	 su	 discrecionalidad	 y	 ejercer	 su	 poder	
de	creación	buscando	razones	fuera	de	la	ley	












27	 CARRILLO	DE	 LA	 ROSA,	 Yezid.	Temas y 
problemas de la filosofía del derecho. Ediciones	
Doctrina	y	Ley,	Bogotá	D.	C.,	2008	SORIANO,	
Ramón.	Compendio de teoría general del derecho,	
Ariel	Derecho,	 Barcelona,	 2ª	 edición,	 1993,	 p.	
122.	 y	MARTÍNEZ	 ROLDÁN,	 Luis	 y	 otro.	
Curso de teoría del derecho y metodología jurídica,	
editorial	 Ariel,	 S.	 A.	 1994	HART,	H.	 “El	 cielo	
de	 los	 conceptos	 de	 Ihering	 y	 la	 jurisprudencia	
analítica	moderna”,	En:	CASANOVAS,	Pompeu	y	





y	 controversia”, en,	 NAVARRO,	 Pablo	 E.	 y	
REDONDO,	María	C.	(comp.) La relevancia del 
derecho. Ensayos de filosofía jurídica, moral y política.	
Editorial	Gedisa,	Barcelona,	2002,	p.	61
31	 DWORKIN,	 Ronald.	 Los derechos en serio. 
Barcelona:	Editorial	Ariel	 S.	A.,	 4ª	 reimpresión,	
1999,	p.	68	y	ss.









































de	 reconocimiento,	 sino	 en	 el	 sentido	 de	
conveniencia	 y	 oportunidad	 desarrollados	
en	 la	 sociedad	 y	 en	 el	 foro	 durante	 largos	
períodos	de	tiempo,	de	allí	que	su	poder	y	
vigencia	dependa	del	sentido	de	adecuación	





pues	 no	 establecen	 consecuencias	 jurídicas	
que	sobrevengan	cuando	no	se	cumplen	las	





los	 principios	 colisionan	 es	 al	 juez	 al	 que	
corresponde	valorar	el	peso	relativo	que	cada	
uno	de	ellos	tiene	en	el	caso.35	
Según	 Alexy,	 las	 reglas	 son	 normas	 que,	



















distinción	 entre	 reglas	 y	 principios37	 tiene	






los	 principios	 no	 determinan	 la	 decisión	
de	 esta	 forma;	 éstos	 exigen	 ponderación.39	













(ii) estructuras de ponderación, que	exigen	una	
realización	lo	más	completamente	posible	de	
un	principio	en	relación	con	sus	posibilidades	
fácticas	 (principio	 de	 proporcionalidad41)	 y 
36	 ALExY,	Robert.	derecho y razón práctica.	Ediciones	
distribuciones	Fontamara,	2ª	reimpresión	corregida,	
México,	2002,	pp.	29	y	13.	
37	 ALExY,	Robert.	Teoría de los derechos fundamentales. 
Centro	 de	 estudios	 políticos	 y	 constitucionales,	
Madrid,	2002,	pp.	83-85.
38	 Ibíd.,	pp.	86-87.
39	 ALExY,	Robert.	derecho y razón práctica,	op.	cit.,	
pp.	13	y	30	y	32	y	ALExY,	Robert.	Teoría de los 
derechos fundamentales,	Op. cit.,	pp.	157	y	ss.	
40	 la	 diferencia	 estriba,	 según	 ALExY,	 en	
que	 en	 los	 principios	 se	 trata	 de	 lo	 que	 es	
debido	 te	manera	definitiva	 y	 los	 valores	de	
los	 que	 es	 definitivamente	mejor.	 (ALExY,	
Robert.	derecho y razón práctica,	Op.	cit.,	p.	
14	 y	ALExY,	Robert.	Teoría de los derechos 
fundamentales.	Op. cit.,	p.	147)	
41	 El principio de proporcionalidad comprende	 tres	
subreglas:	 la regla de adecuación, la regla de la 
























































en	 argumentos	 políticos,	 las	 críticas	 serían	




limitadas	 por	 las	 tradiciones	 jurídicas	 que	
reflejan	la	moralidad	implícita	de	una	masa	
de	 decisiones	 particulares	 que	 otros	 jueces	
han	 ido	 tomando;45	Así	 las	 cosas	no	puede	
afirmarse	que	los	jueces	crean	derechos,	sino	
que	aplican	derechos	políticos	preexistentes.	




































solucionar	 los	 casos	 difíciles,	 lejos	 de	 usar	
su	 discrecionalidad	 reelabora	 los	 principios	
inherentes,	en	los	que	su	sociedad	se	apoya,	
para	 descubrir	 cuáles	 son	 los	 derechos	 que	
tienen	los	ciudadanos.51	




la	 desvinculación52	 y	 defiende	 la	 existencia	
de	una	relación	conceptual	necesaria	entre	el	
derecho	y	la	moral	(tesis	de	la	vinculación)53.	
Para	 Alexy,	 dos	 son	 las	 propiedades	 del	
derecho:	la	coerción	o	fuerza	y	la	corrección	
o	rectitud.54	El	positivismo,	al	 sostener	que	






49	 DWORKIN,	 RONALD.	 El imperio de la 
justicia. Editorial	Gedisa,	 segunda	 reimpresión,	
BARCELONA,	2005,	pp.	19-40.
50	 DWORKIN,	R.	Op. cit.	p.	177.
51	 RIDDALL,	 J.	 G.	Teoría del derecho.	 Editorial	
Gedisa,	Barcelona,	2000,	p.	145.
52	 ALExY,	Robert.	 “Sobre	 las	 relaciones	 necesarias	
entre	 el	 derecho	 y	 la	moral”,	 En:	VÁSQUEZ,	











































sin	 embargo,	 si	 en	 una	 etapa	 posterior	 los	












jurídicas)	 incorporan,	 necesariamente,	 una	
pretensión	de	rectitud.	
En	 relación	 con	 el	 sistema	 jurídico	 tendría	
un	carácter	definitorio,	de	suerte	que	sí	ésta	
es	 desconocida,	 implícita	 o	 explícitamente,	
no	 puede	 considerarse	 a	 éste	 como	 tal;	 no	
así	en	el	caso	de	las	normas	jurídicas	indivi-
duales	y	las	decisiones	judiciales,	en	relación	
con	 las	 cuales	 la	 pretensión	 es	 calificativa,	
ello	es,	 las	trata	simplemente	como	normas	


















las	 discusiones,	 como	 el	 conocimiento	 y	 la	
justificación	moral.	




















merece	 ser	 estudiada.62	 En	 tanto	 teoría,	 el	
positivismo	 jurídico,	 comprende	 aquellas	








sino,	 además,	 una	 determinada	 forma	 de	
cómo	debe	 ser	 el	 derecho.	 Para	Bobbio	 es	
59	 SQUELLA,	Agustín.	Positivismo jurídico, democracia 
y derechos humanos.	 Ediciones	 distribuciones	

























































esencial	 de	 sus	 teorías.65	 Entre	 estas	Nino	
señala	al	denominado	escepticismo ético,	que	
considera	que	no	existen	principios	morales	







si	 bien	Ross	 y	Kelsen	 defienden	 esta	 tesis	
no	 identifican	 esta	 idea	 con	 su	 concepción	
positivista.	67	
Igual	sucede	con	el	positivismo ideológico,	que	











64	 BOBBIO,	 Norberto.	 El positivismo jurídico,	
Editorial	Debate,	Madrid,	1993,	pp.227-228.








defendido	 por	 autores	 como	Kelsen,	Ross,	
Hart	o	Bobbio;	la	tesis	que	defienden	estos	
autores,	y	que	los	hace	positivistas,	es	aquella	



















de	 positivismo	 jurídico	 se	 esconden,	 según	
Hoerster,	cinco	tesis	diferentes.	La	primera	de	
ellas,	que	él	denomina	tesis de la ley	sostiene	






Conforme	 a	 la	 segunda,	 llamada	 tesis de la 
neutralidad,	 el	 concepto	 de	 derecho	 debe	
ser	definido	a	partir	de	criterios	puramente	
formales,	ello	es,	neutros	con	respecto	de	su	
contenido	(positivismo metodológico o concep-
tual);	ésta	es,	en	efecto,	una	tesis	positivista;	
70	 Ibíd.,	p	37.
71	 ALExY,	Robert.	El concepto y la validez del derecho, 
Traducción	 de	 Jorge	M	 Seña,	 editorial	Gedisa,	

































































derecho	 deben	 ser	 obedecidas	 en	 todas	 las	






Para	Hart,	 es	 evidente	 que	 la	 expresión	




de la separación conceptual entre el derecho y la 





78	 BETEGóN,	jerónimo	y	otros.	Lecciones de teoría del 
derecho. Madrid:	Ediciones	McGraww-Hill,	1997,	
pp.	78-80.
del derecho;	y	la	tercera	la tesis de la discrecio-
nalidad jurídica.	La	primera	tesis	usualmente	
se	denomina	tesis de la separabilidad y	según	
ella el	derecho	y	 la	moral	pueden	ser	 inde-
pendientemente	identificados	y	analizados79	
o,	 como	Sostiene	Austin80	 y	 después	Hart,	
no	hay	conexión	conceptual	necesaria	entre	
el	derecho	que	es	y	el	que	debe	ser	(moral)81.
La	tesis de la separabilidad	(tesis	analítica)	no	
puede	confundirse	con	la	tesis de la separación,	
según	la	cual	el	derecho	y	la	moral	son	fenó-
menos	empíricos	distintos.82	La	generalidad	
de	 los	 positivistas,	 admiten	 que	 el	 derecho	
y	la	moral	interactúan	en	la	sociedad83	y	de	





La	tesis de la separabilidad	es	compatible	con	
un	 sistema	 jurídico	 que	 incluya	 y	 dote	 de	
estatus	 jurídicos	 a	 ciertas	 pautas	morales,	
como	los	catalogos	de	derechos	y	libertades	
individuales,	 que	 son	 reconocidos	 por	 los	
tribunales	como	criterios	de	validez	jurídica,	
pudiendo	 incluso	 invalidar	 los	 actos	 de	 los	
legisladores	 que	 no	 estén	 conforme	 a	 tales	
principios;	pero	en	estos	casos	 la	 relevancia	




En:	Journal of legal Studies,	No.	11,	1982,	pp.	139	
80	 “La	existencia	del	Derecho	es	una	cosa;	su	mérito	
o	 demérito	 otra”	 (AUSTIN,	 J.	The Province of 
jurisprudence Determined, 1861,	184).	
81	 HERBERT,	Hart.	Positivism	and	the	Separation	of	
Law	and	Morals”.	En:	Harvard Law review, num.	
71,	1958,	pp.	593-601.	
82	 RODENAS	Ángeles.	 ¿Qué queda del positivismo 
jurídico?	En: Revista DOXA,	num.	26	2003	p.	447
83	 CAMBELL,	Tom.	 “El	 sentido	 del	 positivismo	
jurídico”.	 En: Revista DOXA,	 num.	 25	 2002,	
p.	309
84	 HART,	H.	L.	Law, liberty and Morality, Stanford:	
Stanford	Univ.	Press,	1963,	p.	20. 
85	 HART,	H.	El nuevo desafío del positivismo.	Traducción,	
Liborio	HIERRO,	Francisco	LAPORTA	y	Juan	R.	
























































hemos	 hecho	 alusión	 en	 el	 cuerpo	 de	 este	
escrito	y	podemos	sintetizarla	diciendo	que	








positivismo	 y	 no	 sólo	 la	 tesis	 de	 la	 discre-
cionalidad91;	 sin	 embargo,	 para	Hart,	 no	
hay	 razón	 para	 no	 admitir	 que	 una	 regla	
de	 reconocimiento	pueda	prever	 el	 uso	del	
86	 Ibíd.,	pp.	5-6.
87	 HART,	H.	Op. Cit.	pp.	4	y	6.
88	 BAYON,	 Juan	Carlos.	 “El	 contenido	mínimo	
del	 positivismo	 jurídico”,	 en	V.	Zapatero	 (ed.),  	
Horizontes de la filosofía del Derecho: Homenaje a 










convirtiendo	 en	 relevante	 el	 argumento	 y	
el	 juicio	moral	 para	 identificar	 éste;	 pero	
la	 incorporación	 de	 los	 principios	morales	
constituiría	un	hecho	contingente	de	incor-
poración	de	principios	morales	en	un	sistema	
jurídico	 y	 en	 ningún	 caso	 necesario.92	 La	
anterior	tesis	es	compatible,	según	Hart,	con	








3.5 El problema de la inclusión de 
la moral en el derecho 
El	desarrollo	actual	del	positivismo	jurídico	
ha	 intentado	 dar	 respuesta	 a	 las	 fuertes	
objeciones	 de	 aquellos	 distinguiendo	 entre	
positivismo	 simple	 (Hart),	 positivismo	
excluyente	 e	 incluyente,	 y	 sofisticando	 de	
tal	manera	sus	argumentos	que	en	ocasiones	
no	 permiten	 distinguirlos	 de	 los	 propios	
antipositivistas.94	













93	 “Sólo	 sí	 los	 principios	morales	 fueran	 relevantes	
para	 la	 argumentación	 jurídica	proprio vigore,	 es	
decir,	 no	por	 su	 incorporación	 contingente,	 sino	
por	sus	cualidades	morales	o	rectitud	intrínsecas,	su	
relevancia	refutaría	la	tesis	principal	del	positivismo	
y	 establecería	 la	 conexión	 conceptual	 entre	 el	
derecho	 y	 la	moralidad	 en	que	 insiste	Dworkin”	
(HART,	H.	Op. cit.	p.11).

























































El	 positivismo	 incluyente,	 admite,	 por	 el	
contrario,	que	la	regla	de	reconocimiento	de	
un	sistema	jurídico	pueda	incluir	estándares	
morales	 sin	 incurrir	 en	 inconsistencia	 o	
95	 RAZ,	Joseph.	The Authority of Law. Essays on Law 
and Morality,	Clarendon	Press,	 1979,	 p.	 50.	 hay	
traducción	 en	 español:	La autoridad del derecho. 
ensayos sobre derecho y moral.	Traducción	 y	notas	
de	Roldando	Tamayo	 y	 Salmoran,	Universidad	
Nacional	 Autónoma	 de	México.	México	D.	 F.,	
segunda	edición,	1985.	p.	55	y	ss.	
96	 RODENAS	Ángeles.	 ¿Qué queda del positivismo 
jurídico?	En: Revista DOXA,	num.	26	2003,	p.	418	
y	BAYON,	Juan	Carlos.	Op. cit.	p.	57.
97	 RAZ,	 Joseph.	 “On	 the	 Autonomy	 of	 legal	
reasoning”.	En:	Ethic in the public domain, Oxford,	
Oxford	University	Press,	1994,	pp.	310	y	ss	.	hay	
traducción	en	español,	RAZ,	J.	“La	autonomía	del	
razonamiento	jurídico.	En:	La Ética en el Ámbito de 
lo público. Editorial	Gedisa,	primera	edición,	2001,	
Barcelona,	pp.	348	y	ss.	
98	 BAYON,	Juan	Carlos. Op. cit.	p.	64.
99	 Ibíd.,	p.	65.
contradicción.100.	 Ahora	 bien,	 a	 pesar	 que	
el	 positivismo	 incluyente	 da	 cabida	 a	 las	
consideraciones	morales,	 no	 renuncia	 a	 la	















determinación	 del	 derecho,	 el	 positivismo	
jurídico	 incluyente	 corre	 el	 riesgo	 de	 con-
fundirse	con	la	teoría	del	derecho	natural102,	









tanto	 de	 la	 corrección	moral	 como	 de	 la	
existencia	de	convenciones.103
El	 incorporacionismo,104 es	 una	 variante	 del	
positivismo	incluyente	y	afirma	que	 la	tesis	
de	las	fuentes	sociales	debe	ser	rechazada	en	





102	 WALUCHOW,	Wilfrid	 J.	Positivismo jurídico 
incluyente. Ediciones	marcial	Pons,	Madrid,	2007,	
p.	17.	
103	 BAYON,	 Juan	Carlos.	El contenido Mínimo del 
Positivismo jurídico.	Op. cit.,	p.	47.	
104	 COLEMAN,	J.	“Negative	and	positive	positivism”.	




















































Conclusiones: crítica a las tesis 




retrograda	 y	 políticamente	 opresiva.	 Esta	
caricaturización	del	mismo	se	relaciona	con	
su	supuesto	amoralismo	al	exigir	obediencia	
absoluta	 de	 los	 ciudadanos	 y	 jueces	 a	 las	





tres	tesis:	la	denominada	tesis social	o	tesis de 
las fuentes sociales,	la	tesis de la separación,	y	la	
tesis de la discrecionalidad.	Ahora	bien,	lo	que	
se	 ha	 denominado	 la	 crisis	 del	 positivismo	
jurídico	en	líneas	generales	afecta	a	la	versión	
fuerte	de	la	tesis de la separación	y	de	la	tesis de 
las fuentes sociales.	
Crítica a la tesis de la separación 
La	tesis	de	la	separación	es	una	tesis	axiológica,	
conforme	a	la	cual,	como	ya	se	ha	dicho,	una	
105	 BAYON,	Juan	Carlos. Op. cit.	p.	69.
106	 BAYON,	Juan	Carlos.	Op. cit. p.	70.
107	 CAMBELL,	Tom.	 “El	 sentido	 del	 positivismo	
jurídico”.	 En: Revista DOXA,	 num.	 25	 2002,	
pp.	317










Tiene	 un	 sentido	meramente	 descriptivo,	
cuando	 es	 enunciado	 desde	 el	 punto	 de	
vista	externo	de	un	observador	e	 implica	 la	
afirmación	 de	 que	 un	 sistema	 jurídico	 no	
requiere	 necesariamente	 estar	 vinculado	 a	





















comparten	 una	 regla	moral	 de	 obedecer	
(prima facie	o	absoluta)	las	normas	jurídicas	
o	a	al	menos	gran	parte	de	ella.110
La	tesis de la separación	tiene	un	sentido	ético	
normativo	 en	 el	 caso	 de	 una	 formulación	
108	 MacCormick,	Neil	 y	Weinberger,	Ota.	 (1986).	
An Institutional Theory of Law. New Approaches 
















































jurídico	 sin	 que	 exista	 ninguna	 creencia	 o	


































Ahora	 bien,	 a	 la	 tesis de la separación	 se	 le	
han	 planteado	 tres	 objeciones	 relevantes:	
Una	 primera	 objeción	 puede	 enunciarse	 a	
partir	de	la	propia	idea	de	Hart	de	contenido 


























Crítica a la tesis de las fuentes sociales 









que	 hayan	 sido	 establecidas	mediante	 decisiones	
humanas”	 (MacCormick,	 Neil	 y	Weinberger,	
Ota.	(1986).	An Institutional Theory of Law. New 






























































prácticas	 convergentes;	 pero	 también	 esa	
práctica	como	cualquier	otra	práctica	puede	
valorarse	con	arreglo	a	principios.	
Toda	práctica	 social	 responde	 a	principios	




















Al	 igual	 que	 la	moral,	 el	 derecho	 puede	





y	 esa	 descripción	 puede	 o	 no	 reflejar	 con	
cierta	 eficiencia	 y	 precisión	 la	 práctica	 del	
derecho.	 Pero	 por	 ese	 caso	 tenemos	 que	
concluir	 que	 ese	 es	 el	 derecho	 válido.	 La	
categoría	de	validez	pertenece	a	un	mundo	
totalmente	distinto	del	mundo	de	los	hechos	
(Kelsen)	 y	 no	 podemos	 derivar	 un	 deber	
ser	 de	 un	 ser.	 El	mismo	Hart	 admite	 que	
de	la	regla	de	reconocimiento	no	se	puede	
predicar	 validez	 porque	 ella	 es	 un	 hecho	
esencialmente;	por	consiguiente,	la	regla	de	
reconocimiento	lo	que	hace	es	describir	una	












la	 práctica	 y	 después	 la	 regla	 de	 reconoci-
miento,	 no	 es	más	 que	 la	 descripción	 de	
esa	práctica;	pero	como	de	esa	descripción	




la	 teoría	 de	Dworkin	 y	 de	Hart	 no	 son	


































clara	 en	 el	 ordenamiento	 jurídico;	 sería	
importante	para	 el	 juez	o	para	 el	 abogado	
o	para	el	ciudadano	que	el	caso	se	decidió	





a	 consecuencias	 diferentes	 si	 admite	 que	
el	uso	que	 está	haciendo	de	 los	principios	
morales	es	contingente	o	no;	realmente	que	













Un	 antipositivista	 podría	 suscribir	 todas	
las	tesis	del	positivismo	incluyente	y	no	ser	
inconsistente	con	 las	consecuencias	que	 se	
derivan	de	 tal	postulado;	 sin	 embargo,	un	
positivista	incluyente	si	bien	puede	suscribir	
todas	las	tesis,	no	puede	ser	consistente	con	
las	 consecuencias	que	 se	derivan	y	 es	que,	
en	 últimas,	 las	 identificación	 del	 derecho	
depende	 de	 consideraciones	materiales	 no	
preestablecidas,	 de	 conceptos	 que	 caen	 en	
el	ámbito	de	la	moral	y	política.	
La	discusión	entonces	no	es	sobre	¿Qué	es	
el	 derecho?	 Es	 posible	 para	 un	 antipositi-
vista	 admitir	que	 el	derecho	 son	 las	 reglas	





























ARANGO,	Rodolfo.	 ¿Hay	 respuestas	 correc-




_________.	 “la	 delimitación	 del	 ámbito	 de	
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